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Grove schending 
van de rechten van 
het kind 
De inbewaringstelling van een alleenstaande niet-rechtmatig 
verblijvende minderjarige vreemdeling ‘zonder deze te horen, 
zonder rechtshulp en zonder de jeugdbescherming te informeren 
[is] een grove schending (...) van de rechten van het kind’. Aldus de 
vreemdelingenrechter in Den Bosch. In de Vw 2000 en bijbehorende 
regelgeving is immers niet voorzien ‘in specifieke procedurele 
waarborgen als het gaat om vreemdelingenbewaring van niet-
begeleide minderjarigen.’ Carolus Grütters bespreekt de uitspraak 
en ziet in de gesignaleerde tekortkomingen in de Nederlandse 
regelgeving een duidelijke oproep aan de wetgever om het belang 
van het kind eindelijk serieus te nemen.
1. Casus
Op dinsdagavond 6 augustus 2019 worden 21 ‘inklimmers’ 
aangetroffen in de laadbak van een vrachtwagen in de haven 
van Hoek van Holland. Eén van de vreemdelingen spreekt 
Engels en maakt duidelijk dat zij allen de Vietnamese nati-
onaliteit hebben. Geen van hen heeft een verblijfsrecht 
en ze worden door de KMar (Koninklijke Marechaussee) 
staande gehouden, overgebracht naar Rotterdam en daar 
in een politiecel ingesloten. De KMar vermoedt dat acht 
van hen minderjarig zijn; geen van hen heeft echter een 
identiteits bewijs. 
De onderhavige zaak gaat over één van die minderjarigen: een 
vijftienjarig kind dat geen Engels of Nederlands spreekt of 
begrijpt en kennelijk alleenstaand is. De Viet namese ambas-
sade wordt per email op de hoogte gebracht van de aanwe-
zigheid van de alleen staande minderjarige Vietnamezen. 
Met behulp van een telefonische tolk wordt het kind de 
volgende dag duidelijk gemaakt dat hij in vreemdelingen-
bewaring wordt gehouden totdat hij wordt teruggestuurd 
naar Vietnam. Diezelfde woensdag heeft het kind voor het 
eerst contact met zijn advocaat, die aan hem is toegevoegd 
naar aanleiding van de piketmelding bij de Raad voor de 
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In deze rubriek een commentaar bij een actuele uitspraak.
Rechtsbijstand. In de loop van vrijdag 9 augustus wordt het 
kind overgebracht van de politiecel naar de zoge noemde 
Gesloten Gezinsvoorziening (GGv) in Zeist.1 De advocaat stelt 
op maandag 12 augustus beroep in tegen zowel het opge-
legde terug keer besluit als de maatregel van vreemde lingen-
bewaring.2 Precies een week later wordt de zaak door de 
enkelvoudige vreemdelingen kamer in Den Bosch behandeld 
en de rechtbank doet onmiddellijk mondeling uitspraak: (a) 
de maatregel van bewaring wordt onmiddellijk opgeheven; 
(b) een schade vergoeding wordt toegekend, en (c) zowel de 
staatssecretaris als de advocaat van het kind wordt opge-
dragen om ervoor zorg te dragen dat het kind diezelfde dag 
nog uit de GGv zal worden gehaald en onder de hoede van de 
Raad voor de Kinderbescherming (of Nidos) wordt gesteld. 
2. Documentatie
Ik heb voor het commentaar op deze uitspraak ook de 
beschikking gehad over de stukken die de advocaat van de 
vreemdeling mij zo bereidwillig ter beschikking stelde. Het 
betreft: (a) de zittings aantekeningen (het verslag van de grif-
fier van de behandeling en mondelinge uitspraak door de 
rechtbank); (b) het hoger beroepsschrift van de staatssecre-
taris; en (c) het bijbehorende verweerschrift zoals dat bij de 
Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS) 
inmiddels is ingediend. Deze onderliggende stukken worden 
zelden gepubliceerd, veelal met een verwijzing naar de tijd-
rovendheid van het anonimiseren en de veel gehanteerde stel-
ling dat de rechter spreekt door zijn (of haar) uitspraak. Dat 
laatste moge zo zijn, maar is eigenlijk achterhaald door het 
fenomeen persrechter en het gegeven dat de meeste rechter-
lijke instanties aparte nieuwsberichten maken bij opvallende 
uitspraken. In ieder geval worden uitspraken van rechters 
veel duidelijker indien alle argumenten, die door partijen 
zijn aangevoerd, terug te lezen zijn en niet alleen die argu-
menten die door de rechter uiteindelijk in de schriftelijke 
versie van de uitspraak zijn opgevoerd.3  
3. Uitspraak
De rechter is boos en laat dat duidelijk merken. Die boos-
heid is enerzijds gericht op de wetgever en anderzijds op 
de uitvoerende instanties (IND, KMar, politie, Raad voor de 
Rechtsbijstand, advocatuur en GGv). Het taalgebruik in de 
uitspraak is glashelder: de rechtbank acht het ‘ontluisterend’ 
dat de autoriteiten hebben nagelaten te handelen conform 
het Internationaal Verdrag inzake de Rechten van het Kind.4 
Bovendien constateert de rechtbank dat er vanaf het moment 
van het aantreffen van het kind in de vrachtwagen tot aan 
de behandeling ter zitting (dertien dagen later) niemand is 
geweest die zich heeft gerealiseerd dat het gaat om een alleen-
staande minderjarige vreemdeling voor wie onmiddellijk – 
op dag 1 – de Raad voor de Kinderbescherming (of Nidos) had 
1 Volgens de Dienst Justitiële Inrichtingen verblijven er in de GGv in Zeist: (a) 
gezinnen met kinderen in grensdetentie of vreemde lingen bewaring, en (b) 
alleenstaande minderjarige vreemdelingen (AMV) in vreemdelingenbewaring. 
2 Omdat het kind kennelijk al eerder in een Nederlandse opvang voorziening heeft 
gezeten vanwege een eerder opgelegd terugkeerbesluit, en het kind niet heeft 
voldaan aan de daaruit voortvloeiende terugkeerverplichting is het (nieuw) 
opgelegde terugkeerbesluit niet op rechtsgevolg gericht: het is overbodig en dus is 
het beroep daartegen niet-ontvankelijk. 
3 In de nog te verwachten uitspraak van de ABRvS in hoger beroep zal ongetwijfeld 
de standaardopmerking worden opgenomen dat de uitspraak van de rechtbank en 
het hoger beroepsschrift en het verweerschrift zijn ‘aangehecht’. Dat is archaïsch 
en feitelijk onjuist: er wordt niets meer ‘aangehecht’. De formule verwijst naar 
documentatie die alleen bij de betrokken partijen bekend is, maar niet bij andere al 
dan niet beroepsmatig in deze casuïstiek geïnteresseerden.
4 R.o. 11. 
moeten worden ingeschakeld. Dit laatste noemt de rechtbank 
‘onthutsend’.5 
Zo summier als de handelwijze is geweest van de autoriteiten, 
zo uitgebreid is de motivering van de uitspraak. Vier dagen 
na de mondelinge uitspraak heeft de rechtbank een ruim elf 
pagina’s tellende uitspraak geproduceerd, waarbij minutieus 
alle stappen in de procedure tegen het licht worden gehouden 
en tegelijkertijd de regels worden benoemd die gevolgd 
hadden moeten worden.
De wetgever wordt verweten dat er in de Nederlandse vreem-
delingenregelgeving niets is geregeld waaruit blijkt dat expli-
ciet rekening wordt gehouden met de belangen van het kind 
zoals die zijn gegarandeerd in het door vrijwel alle landen 
geratificeerde VN-verdrag inzake de Rechten van het Kind 
(IVRK) en in het Handvest van de Grondrechten van de EU. 
In het bijzonder als het gaat om alleenstaande minderjarige 
vreemdelingen die niet voor het asielloket staan. De instan-
ties wordt vervolgens verweten dat ze beter hadden moeten 
weten en ook bij afwezigheid van expliciete nationale regels 
ten behoeve van alleenstaande minderjarige vreemdelingen 
buiten het asieltraject de regels uit het IVRK hadden moeten 
toepassen. Ter verduidelijking: het kernartikel van het IVRK 
(Artikel 3) luidt: ‘Bij alle maatregelen betreffende kinderen, 
ongeacht of deze worden genomen door openbare of parti-
culiere instellingen voor maat schappelijk welzijn of door 
rechterlijke instanties, bestuurlijke autoriteiten of wetge-
vende lichamen, vormen de belangen van het kind de eerste 
overweging’.6
Interessant is ook dat de rechter expliciet vermeldt dat het 
beroepsschrift in het geheel geen verwijzing bevat naar een 
mogelijke schending van de rechten van het kind. Kennelijk 
was alleen een kruisje gezet bij het onderwerp van het beroep: 
vreemdelingenbewaring. De rechtbank overweegt daarbij: 
‘Gelet op de ernst van de geconstateerde gebreken en de grove 
schending van de rechten van het kind, betrekt de rechtbank, 
ondanks dat dit alles niet is aangevoerd in de gronden van beroep, 
expliciet het voortraject, het gehoor, de motivering van de maat-
regel alsook de tenuitvoerlegging van de maatregel van bewaring 
bij haar ambtshalve onderzoek.’7 
4. Rechten van het kind
In de aanloop naar de constatering dat de autoriteiten ernstig 
verzuimd hebben in het belang van het kind te handelen, 
concludeert de rechtbank eerst dat de KMar direct na de 
staande houding van de vreemdeling en het vermoeden van 
minderjarigheid de Raad voor de Kinder bescherming (of 
Nidos) had moeten inschakelen. De rechtbank formuleert 
niet ‘ten overvloede’ maar, zoals ik het zou willen benoemen, 
‘ten minimale’: het elementaire uitgangspunt in het recht dat 
kinderen per definitie handelings onbekwaam zijn. En dit, 
zo doceert de rechtbank, is het logisch gevolg van de weten-
schap ‘dat een kind niet in staat is zijn rechten en plichten te 
kennen en daadwerkelijk te begrijpen en zijn handelen en 
nalaten te overzien’.8 De eerste stap derhalve die genomen 
moet worden indien de autoriteiten worden geconfronteerd 
met een alleenstaande minderjarige, is het beantwoorden 
5 R.o. 25. 
6 De Engelse tekst is veel duidelijker aangezien dat spreekt over: ‘the best interests 
of the child shall be a primary consideration’. De term ‘primary consideration’ 
impliceert een groter gewicht dan de beperkte vertaling als ‘eerste overweging’.
7 R.o. 4. 
8 R.o. 4. 
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van de vraag of er een voogd is. Wie komt formeel op voor dit 
kind? 
In paragraaf A2/2.5 Vc staat voorgeschreven dat er, indien 
een minderjarige wordt opgehouden, allereerst gepoogd 
moet worden om de ouders of de voogd te informeren over 
de ophouding van die minderjarige. Pas als dat niet moge-
lijk is, moet de ambassade van het land van herkomst van de 
minderjarige worden geïnformeerd. Dit voorschrift is onvol-
ledig. Er staat immers niet in dat onder omstandigheden de 
Raad voor de Kinder bescherming moet worden ingeschakeld. 
Dat is een omissie. Als de ouders of voogd niet beschikbaar, 
niet bereikbaar of simpelweg onbestaand zijn, dan zou eerst 
de Raad voor de Kinderbescherming moeten worden inge-
schakeld. Afhankelijk van de omstandig heden van het kind 
zou vervolgens de ambassade wel of niet kunnen worden 
ingelicht door de Raad voor de Kinderbescherming. Als het 
kind bijvoorbeeld behoefte zou blijken te hebben aan interna-
tionale bescherming en daardoor een asielverzoek zou willen 
(laten) indienen, is het op de hoogte stellen van de diploma-
tieke vertegenwoordiging van het land van herkomst van het 
kind juist uit den boze. En ook al zou een asielverzoek niet 
aan de orde zijn, dan is het nog steeds noodzakelijk om een 
voogd aan te stellen die zich over het kind kan ontfermen.
De rechtbank stelt tevens vast dat de Nederlandse regelgeving 
wel regels bevat indien het gaat om een alleenstaande minder-
jarige vreemdeling in het strafrechtelijk traject. Soort gelijke 
regels ontbreken echter voor het vreemdelingenrechtelijke 
traject. Terzijde oppert de rechtbank de mogelijkheid om 
vragen te stellen aan het EHRM ingevolge protocol 16 bij het 
EVRM, hoe de rechter hiermee om zou moeten omgaan in het 
licht van (bijvoorbeeld) artikel 5 EVRM. Die mogelijkheid is 
echter, zoals de rechtbank ook overweegt, uitdrukkelijk voor-
behouden aan de hoogste rechter.9 
De rechtbank acht het ‘ontluisterend’ dat de 
autoriteiten hebben nagelaten te handelen 
conform het IVRK.
5. Procedurele ongerijmdheden
De rechtbank concludeert niet alleen dat art. 3 IVRK is 
geschonden (het niet onmiddellijk inschakelen van Jeugd-
bescherming), maar tevens dat art. 5(2) EVRM is geschonden 
omdat de persoon in kwestie niet onverwijld in een taal die 
hij verstaat op de hoogte is gebracht van de redenen van 
zijn arrestatie. Je kunt daarbij stellen dat voor de persoon in 
kwestie hier de voogd van het kind moet worden gelezen: het 
kind is immers per definitie niet in staat om het eigen belang 
afdoende te behartigen, daar is nu juist een voogd voor nodig. 
De rechtbank wijst ook op art. 37(d) IVRK waarin uitdruk-
kelijk is bepaald dat ieder kind wiens vrijheid is ontnomen 
onverwijld recht heeft op juridische en andere passende 
bijstand.10 Aan geen van beide vereisten is voldaan. 
De strekking van die bepalingen – het belang van het kind 
– komt weer terug in de uiteindelijke grondslag van de 
vreemdelingenbewaring zoals die in artikel 17 van de Terug-
keerrichtlijn is geformuleerd: minderjarigen worden slechts 
in laatste instantie en zo kort mogelijk in bewaring gesteld en 
tijdens die bewaring dient in afwachting van verwijdering het 
belang van het kind voorop te staan.11 
9 R.o. 26. 
10 R.o. 9. 
11 Artikel 17(5) TRi. Volgens het Sdu Commentaar Europees Migratierecht (2015) 
bij art. 17 TRi, is het vijfde lid van artikel 17 uitdrukkelijk toegevoegd om tot 
De KMar meldt weliswaar bij de piketdesk van de Raad voor 
de Rechtsbijstand dat er een alleenstaande minderjarige in 
de cel zit, maar die melding is 12 uur te laat. Ook de piketad-
vocaat die de jongere bezoekt informeert niet naar het moge-
lijke bestaan van een voogd. Dat laatste is opvallend omdat de 
minderjarige al eerder in een opvangvoorziening zou hebben 
gezeten en daaruit zonder toestemming zou zijn vertrokken. 
De rechter vraagt daar ook naar maar krijgt slechts te horen 
dat dat dossier niet bij de stukken is gevoegd. Het blijft 
derhalve gissen of er al eerder een voogd was benoemd.12  
Hetzelfde gebeurt in de GGv, of beter gezegd, daar gebeurt 
het ook niet. Ook tijdens het verblijf van het kind in de GGv 
tot aan de behandeling ter zitting (10 dagen) is er geen enkel 
contact geweest met de Raad voor de Kinderbescherming (of 
Nidos). En dat staat weer in schril contrast, zoals de rechtbank 
fijntjes opmerkt, met de toelichting op de website van de GGv 
waarin staat dat de GGv veel waarde hecht aan overleg met de 
ketenpartners en in het bijzonder aan nauwe samenwerking 
met de voogd.13 
6. Klakkeloze toepassing
De rechtbank wijst op paragraaf A5/2.4 Vc waarin wordt 
voorgeschreven dat ‘een versterkte mate van terughou-
dendheid dient te worden betracht bij vrijheidsontneming 
van alleen staande minderjarigen’. In de toelichting daarop 
(in de Vc) wordt gerefereerd aan het ultimum remedium 
karakter van vreemdelingenbewaring en het vereiste (bij 
minderjarigen) dat er zicht moet zijn op uitzetting binnen 
twee weken: ‘Bewaring wordt alleen proportioneel geacht 
indien verwacht mag worden dat de uitzetting of overdracht 
binnen twee weken kan worden gerealiseerd’.14 Vervolgens 
wijst de rechtbank op de standaardtermijnen die in de prak-
tijk gelden (volgens de website van de DT&V) voor uitzetting 
naar Vietnam en de omstandigheid dat pas op 13 augustus – 
dat wil zeggen pas na een week bewaring – een laisser passer 
wordt aangevraagd bij de Vietnamese ambassade. Met andere 
woorden, deze praktijk kan nooit leiden tot een tijdige uitzet-
ting van het betreffende kind naar Vietnam en alleen al 
daarom was de bewaring van dit kind onrechtmatig. De Vc 
stelt daaromtrent: 
‘Een versterkte mate van terughoudendheid dient te worden 
betracht bij vrijheidsontneming van alleenstaande minder-
jarigen en gezinnen met minderjarigen. Zulks brengt met zich mee 
dat er extra aandacht zal moeten zijn voor de mogelijkheid van 
het gebruik van minder ingrijpende maatregelen dan vrijheids-
ontneming.’15 
Op de autoriteiten rust, zo vervolgt de rechtbank, ‘een onder-
zoeksplicht om na te gaan of er kan en dus moet worden volstaan 
met het opleggen van een lichter middel in plaats van (...) het 
opleggen van de maatregel van bewaring (vgl. het arrest Mahdi16). 
Dit onderzoek moet kenbaar en dus voor de rechter toetsbaar 
plaatsvinden’. 
uitdrukking te brengen dat de belangen van het kind, zoals in het IVRK verwoord, 
ook hier voorop dienen te staan. 
12 Het is mij ook niet duidelijk geworden of in het (Nederlandse) Gezagsregister ook 
voogdijbeslissingen m.b.t. alleenstaande minderjarige vreemdelingen worden 
opgenomen en door wie dat register is in te zien.
13 R.o. 25. 
14 Vc A5/2.4 (Minderjarigen en gezinnen met minderjarigen) onder het kopje ‘Termijn’. 
15 Vc A5/2.4 (Minderjarigen en gezinnen met minderjarigen) onder het kopje 
‘Algemeen’. 




Uit het dossier kan echter volgens de rechtbank niet worden 
opgemaakt of die vraag überhaupt is opgekomen laat staan 
is beantwoord. De omstandig heid dat dit kind kennelijk al 
eerder in een Nederlandse opvang voorziening had gezeten 
en daaruit zonder toestemming zou zijn vertrokken, was 
voldoende voor de IND om dit te karak teriseren als een 
zwaarwegend belang op grond waarvan vrijheids beneming 
is gerecht vaardigd. Dat staat precies zo geformuleerd in para-
graaf A5/2.4 Vc. 
De rechtbank onderkent dat deze uitleg in de Vc staat, maar 
maakt daarbij de kant tekening dat dit geen automatisme mag 
zijn. De staatssecretaris had volgens de rechtbank uitdrukke-
lijk en daarmee kenbaar en dus controleerbaar 
‘in het gehoor voorafgaand aan oplegging van de maatregel actief 
door het stellen van vragen moeten onderzoeken of ondanks het 
eerder met onbekende bestemming vertrekken uit de opvang, kan 
worden volstaan met het toepassen van een lichter middel dan 
bewaring’.17
Vervolgens wijst de rechtbank op de door de staatssecretaris 
gehanteerde frase om de maatregel te motiveren: ‘daarbij is 
afgewogen of op betrokkene een afdoende, minder dwin-
gende maatregel doeltreffend is toe te passen’. En het resul-
taat is negatief: nee dat kan niet. De rechtbank wijst er echter 
op dat dit een standaard tekstblok is dat wordt gehanteerd bij 
het opleggen van de maatregel van bewaring en dus op geen 
enkele wijze is toegespitst op de situatie en omstandigheden 
van dit kind.
De rechtbank verwijst naar de uitleg van EHRM 
en HvJ EU waarin van de rechter een actieve 
houding en een volledige toetsing wordt 
verwacht.
7. Gevolg van de uitspraak
Voor zover ik heb kunnen vaststellen, is op dezelfde dag als 
de rechtbank mondeling uitspraak heeft gedaan, een kinder-
rechter bereid gevonden om, op basis van de mondelinge 
uitspraak en zonder het kind zelf te zien, een maatregel op te 
leggen waardoor het kind nog diezelfde avond in een gesloten 
zorginstelling kon worden geplaatst. 
Door de staats secretaris is hoger beroep ingesteld. In dat 
hoger beroep spelen twee juridische vragen een belangrijke 
rol. De eerste vraag is of de rechtbank buiten de omvang 
van het geding is getreden. De tweede vraag is wat de conse-
quentie moet zijn van de Nederlandse praktijk om bij de 
implementatie van EU-wetgeving en verdragen (zoals het 
IVRK) de rechten van het kind slechts in beleidsregels (zoals 
de Vc) of in interne regels (zoals bijvoor beeld werkinstructies) 
vorm te geven en niet in (materiële) wetten zoals de Vreem-
delingenwet, het Vreemdelingenbesluit of het Voorschrift 
Vreemde lingen. In deze casus zijn beide vragen nauw met 
elkaar verbonden.
De eerste vraag komt terug in de eerste grief van het hoger 
beroepsschrift van de staatssecretaris. De tweede vraag wordt 
niet omgezet in een grief. Volstaan wordt met een algemene 
overweging ‘dat de procedure van inbewaringstelling van 
verweerder zorgvuldig is verlopen en voldoet aan de interna-
tionale en Europese regelgeving en dat voldoende rekening is 
17 R.o. 17. 
gehouden met de minderjarigheid van verweerder’.18 Tege-
lijkertijd wil de staatssecretaris heel graag een inhoudelijke 
behandeling in hoger beroep van zijn grieven. In de inleiding 
van zijn hoger beroepsschrift staat namelijk:
‘Aldus roept dit hoger beroepschrift vragen op die uit het oogpunt 
van de rechtseenheid, de rechtsontwikkeling en de rechtsopvatting 
algemene zin beantwoording door uw Afdeling behoeven, reden 
waarom de Staatssecretaris in hoger beroep komt van de uitspraak 
van de rechtbank’.19
Ik neem aan dat bedoeld wordt dat de uitspraak van de recht-
bank deze vragen (over rechtseenheid, rechtsontwikkeling 
en rechtsopvatting) oproept en dat het hoger beroepsschrift 
slechts het middel is waarmee de ABRvS wordt gevraagd om 
zich hierover uit te spreken.
8. Art. 8:69 Awb: omvang van het geding
Art. 8:69 Awb bepaalt de reikwijdte en de inhoud van de rech-
terlijke toetsing. Art. 8:69(1) Awb luidt: ‘De bestuursrechter 
doet uitspraak op de grondslag van het beroepschrift, de over-
gelegde stukken, het verhandelde tijdens het vooronderzoek 
en het onderzoek ter zitting’. In dit eerste lid wordt derhalve 
de buitengrens (of de reikwijdte) van het geschil voor de 
rechter bepaald.20 De inhoud van de rechterlijke toets wordt 
bepaald door lid 2 en lid 3 van hetzelfde artikel. Art. 8:69(2) 
Awb luidt: ‘De bestuursrechter vult ambtshalve de rechts-
gronden aan’, en art. 8:69(3) Awb luidt: ‘De bestuursrechter 
kan ambtshalve de feiten aanvullen’. Het tweede lid verplicht 
de rechter tot het ambtshalve aanvullen van de rechtsgronden 
terwijl het derde lid de rechter de mogelijkheid biedt om al 
dan niet op basis van specifiek nader onderzoek de feiten aan 
te vullen.
Zowel De Bock als Geertsema wijzen erop dat de betekenis 
van dit artikel niet bepaald eenduidig is. Niet in de laatste 
plaats omdat de verschillende (hoogste) bestuursrechters geen 
identieke opvatting hebben over de taak van de bestuurs-
rechter. De Bock wijst in dat verband op een ruime en een 
enge opvatting.21 In de ruime opvatting staat de individuele 
rechts bescherming centraal; de rechter dient dan te kijken 
naar de strekking van het besluit en van het beroep daar-
tegen; de rechter dient dan het vereiste van het aanvullen van 
de rechtsgronden ruim op te vatten. In de enge opvatting 
dient de rechter zich te beperken tot (de onderdelen van) het 
aangevochten besluit. De enge opvatting veronderstelt ook 
dat degene waarover het gaat (in casu de vreemdeling) precies 
weet wat er eventueel loos is en zijn bezwaren daarop richt. 
Met name in vreemdelingenzaken zal dat niet altijd het geval 
zijn. 
Het interessante aan deze zaak is, dat de rechtbank duide-
lijk de individuele rechts bescherming centraal stelt en 
daarbij onder meer verwijst naar de uitleg van zowel EHRM 
als HvJ EU waarbij, kort gezegd, van de rechter een actieve 
houding en een volledige toetsing wordt verwacht. Dat is 
ook hetgeen in Mahdi is geconcludeerd door het HvJ EU waar 
18 Punt 2.4 van het hoger beroepsschrift. 
19 Punt 2.6 van het hoger beroepsschrift. 
20 Bock, R.H. De, De omvang van het geding. Over de betekenis en toepassing van 
art.8:69 Awb, Ars Aequi Cahiers Staats- en Bestuursrecht, deel 10, Nijmegen: 
Ars Aequi Libri, 2004. Geertsema, K., Rechterlijke toetsing in het asielrecht. Een 
juridisch onderzoek naar de intensiteit van de rechterlijke toets in de Nederlandse 
asielprocedure van 2001-2015, dissertatie Amsterdam (VU), Den Haag: Boom 
Juridisch 2018. 




het expliciet gaat over vreemdelingenbewaring.22 De enge 
interpretatie van de taak van de rechter kan worden toege-
schreven aan de staatssecretaris: als over een onderdeel niet is 
geklaagd dan mag de rechter zich daar niet over uitspreken. 
Vanuit een oogpunt van beperking en beheersbaarheid van 
het aantal (hoger) beroepen is dat een te verdedigen stand-
punt. Het laat zich echter moeilijk verenigen met het voorop-
stellen van de rechtsbescherming, met name als het gaat om 
een zo ingrijpende maatregel van vrijheids beneming zoals 
vreemdelingen bewaring. 
In de eerste grief wordt gesteld dat de rechtbank ‘buiten de 
omvang van het geding is getreden’. De rechtbank zou zich 
niet ambtshalve over het voortraject, het gehoor, de motive-
ring van de maatregel en de tenuitvoerlegging van de maat-
regel mogen uitspreken: daar was immers niet over geklaagd. 
De rechtbank had zich, in die redenering, moeten beperken 
tot het opleggen van de maatregel van vreemdelingen-
bewaring. En los daarvan, zo staat eveneens in de eerste grief, 
had de rechtbank alleen ambtshalve voorschriften van open-
bare orde mogen toetsen. Beide stellingen zijn niet geheel 
juist. 
De verwijzing naar beleidsregels in de Vc over 
de belangen van het kind is onvoldoende als 
het gaat om het omzetten van Unierechtelijke 
verplichtingen.
Allereerst is de eis niet dat er over elk onderdeel moet worden 
geklaagd (op schrift of tijdens de zitting) alvorens de recht-
bank zich daarover kan uitspreken. Art. 8:69(1) Awb stelt 
immers dat de rechtbank niet alleen uitspraak doet ‘op 
grondslag van het beroepsschrift’ oftewel over datgene waar-
over geklaagd is, maar ook naar aanleiding van ‘de overge-
legde stukken, het verhandelde tijdens het vooronderzoek 
en het onderzoek ter zitting’. Als dus iets ter sprake is 
gekomen en bediscussieerd op de zitting dan valt dat binnen 
de reikwijdte van het geding. Vast staat dat de vreemdelin-
genbewaring centraal staat en uit de zittingsaantekeningen 
blijkt ook dat de rechtbank tijdens het onderzoek ter zitting 
expliciet de aanleiding tot het opleggen van de maatregel 
van vreemdelingenbewaring tot en met de uitvoering van 
deze maatregel onderzoekt. Zowel de gemachtigde van de 
vreemdeling als die van de staatssecretaris worden uitdruk-
kelijk bevraagd door de rechter over de afwegingen die zijn 
gemaakt om te besluiten tot de oplegging van de maatregel 
van vreemdelingenbewaring. 
De tweede stelling over het alleen mogen aanvullen van 
gronden indien die van openbare orde zijn, berust op een niet 
geheel juiste interpretatie van art. 8:69(2) Awb. Los van de 
intrigerende vraag wat nu precies een voorschrift van open-
bare orde onderscheidt van andere voorschriften, is de gang-
bare interpretatie dat niet alle denkbare gronden moeten 
worden aangevuld: dat zou immers onbegonnen werk zijn. 
Daaruit wordt dan veelal de conclusie getrokken dat in ieder 
geval voorschriften van openbare orde in aanmerking komen; 
en dat is wat anders dan dat het aanvullen van de rechts-
gronden zich zou moeten beperken tot die voorschriften.23 
Omdat het hier een minderjarige betreft, is het niet meer dan 
logisch dat de rechtbank ook de toepasselijke regels die speci-
fiek op minderjarigen betrekking hebben toetst. De concrete 
22 HvJ EU 5 juni 2014, C-164/14, Mahdi v. Bulgarije, EU:C:2014:1320.
23 De Bock 2004, hoofdstuk 4; Geertsema 2018, hoofdstuk 2. 
vraag is daarbij of onder ‘toepasselijke’ regels in dit geval 
ook Unierechtelijke regelgeving en Verdragsregels vallen. 
In het bijzonder betreft het dan de verplichting van art. 17 
van de Terugkeerrichtlijn (TRi).24 Dat artikel is namelijk niet 
omgezet in nationale wetgeving. Deze problematiek doet zich 
niet alleen voor bij vreemdelingen bewaring van kinderen. 
Nederland heeft, als een van de weinige lidstaten, art. 5(5) 
van de Gezins herenigings richtlijn (GRi) ook niet omgezet in 
nationale wetgeving.25 Het argument daarbij was dat art. 8 
EVRM die lading dekt. Dat is een curieus argument. Immers, 
Europese richtlijnen moeten worden omgezet in nationale 
wetgeving. Dan volstaat niet om te verwijzen naar een andere 
verdragsverplichting – in casu van het EVRM. Ook de verwij-
zing naar beleidsregels in de Vc over de belangen van het kind 
is onvoldoende als het gaat om het omzetten van Unierechte-
lijke verplichtingen.26 
Maar ook al zou deze verwijzing (zoals bij art 5(5) GRi) 
voldoende zijn om te gelden als omzetting van de richtlijn-
verplichting (quod non), dan levert dat sterke argumenten op 
voor de redenering van de rechtbank in deze casus. Immers, 
in art. 5(5) GRi staat dat ‘terdege rekening wordt gehouden 
met de belangen van minderjarige kinderen’. Dat laat nog 
enige ruimte voor andere belangen. In art. 17(5) TRi staat 
echter een veel dwingender bepaling, namelijk dat: ‘het 
belang van het kind voorop dient te staan’. Dat betekent dat 
het belang van het kind uitdrukkelijk op de eerste plaats 
staat. Niet een belang dat ‘ook’ wordt meegenomen maar 
een belang dat de hoogste prioriteit heeft. Dan is het welis-
waar nog steeds mogelijk dat andere belangen zwaarder 
wegen, maar dan moet die afweging wel uitdrukkelijk en 
kenbaar worden gemaakt. En dat is precies waar de rechtbank 
op wijst: die afwegingen zijn niet uitdrukkelijk en kenbaar 
gemaakt. 
9. Afdeling Bestuursrechtspraak 
Raad van State
Ik ben zeer benieuwd of de ABRvS de redenering van de recht-
bank zal volgen. De gesignaleerde tekortkomingen in de 
Nederlandse regelgeving waar het de implementatie van het 
IVRK en de corresponderende bepalingen in het Handvest en 
die uit de Terugkeerrichtlijn betreffen, vormen een duide-
lijk oproep aan de wetgever om de vreemde lingen rechtelijke 
regels op dit terrein aan te passen en nu – eindelijk – het 
belang van het kind serieus te nemen. 
De omstandigheden daarvoor zijn gunstig, ten minste als ik 
mag afgaan op een eerste voorzichtige aanzet om het jeugd-
recht een plaats te geven in het vreemdelingenrecht door 
de voorgenomen wijziging van het Voorschrift Vreemde-
lingen waarbij een tweetal nieuwe categorieën vreemde lingen 
is aangewezen, waaronder die van kinderen ten aanzien 
waarvan de kinderrechter een kinderbeschermingsmaatregel 
heeft opgelegd.27 Wordt vervolgd. t
24 Art. 17 van de Terugkeerrichtlijn (Dir. 2008/115) heeft als opschrift: ‘Bewaring van 
minderjarigen en gezinnen’. Art. 17(5) luidt: ‘Tijdens bewaring van minderjarigen in 
afwachting van verwijdering dient het belang van het kind voorop te staan.’.
25 Art. 5(5) van de Gezinsherenigingsrichtlijn (Dir. 2003/86) luidt: ‘Bij de behandeling 
van het verzoek zorgen de lidstaten ervoor dat terdege rekening wordt gehouden 
met de belangen van minderjarige kinderen’.
26 Verplichting tot omzetting in materiële wetgeving volgt uit HvJ EU 30 mei 1991, 
C-59/89, Cie v. Duitsland, ECLI:EU:C:1991:225. Zie ook: Böcker, A.G.M. & Terlouw, 
A.B., De gelaagdheid van de vreemdelingenregelgeving in historisch en vergelijkend 
perspectief, Serie Staat en Recht, nr. 15, Deventer: Kluwer 2013, p. 111. 
27 Grondslag hiervoor is art. 3.48(2)(b) Vb en art. 3.51(3) Vb. De categorieën van 
vreemdelingen zijn benoemd in art. 3.24aa VV (laatstelijk gewijzigd op 1 oktober 
2019, Stcrt. 30 september 2019, nr. 53386).
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